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ーはじめに
二消極主義のアプローチ
《消極主義0)
付 「法律上の争訟でないゆえ，不適法として却下jアプローチ
(斗 「無名抗告訴訟としての要件を欠くゆえ，不適法として却下」
アプローチ
(:) r事情判決の法理は適用できないゆえ，不適法として却下J
アプローチ
伺 「確認の利益を欠くゆえ，不適法として却下Jアプローチ
(以上，本号)
はじめに
我々の憲法においては，盟会による立法もしくはその適用が，違憲審査制
という制度を通じて違憲と判醗されるように，議会制民主主義の政治プロセ
スから「生じてくるものjをすべてよしとするわけではない。とともに，議
会制民主主義の政治プロセスから f生じてこない」ことの違憲，すなわち，
立法の不作為も問題となりうる。立法の不作為という概念は，その語感から
しでも，すぐれてドイツ的な発想、といえるがl)，戦後，積極自家，福祉盟家
を呂指したわが毘においても，理論的関心が高まるとともに2)，特にこの 10
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年，様々な訴訟が提起されている。
本稿は，立法の不作為を国賠訴訟ならびに違法・違憲の確認という訴訟形
態でもって直接争った訴訟3)を網羅的4)にとりあげ，最高裁の法廷(多数)意
見，補足意見，反対(少数)意見， さらに，下級審に見られる様々な憲法判
断のアプローチを，筆者の消極主義，積極主義の枠組引をもって整理・分析
し，さらに，各アプローチを支えていると患われる思想や司法哲学6)佐抽出
するとともに，学説の対応7)も検討しようとするものである。
本稿においては，次のような訴訟をケ対象とする 8)。
A 性差別関係
A-1 (再/鱈)
女性に対してのみ再婚禁止期聞を定めた民法733条 1項9)が，憲法 13条，
14条 1項， 24条および条約10)に違反するとされ，開条項を立法し，廃止も
しくは改正しない国会議員の不作為が争われた。以下，この関係の判決に雷
頭の略号を付す(以下，向じ )0 < /賠〉は，国賠訴訟で争われたことを示す
(以下，同じ)。
8 選挙権関係
8-1 (選(定数)/賠〉
中選挙区時代の公職選挙法の衆議院議員選挙配分規定が憲法 14条等に反
するとされ，選挙前に国会議員，内器が，定数配分規定合改正する法律案を
発議，提出しなかった不作為が争われた。
8-2 (選(国，地(英，韓，朝))/違法違憲確認，結)
閤政・地方の選挙権の行使を定住外国人に認めない公職選挙法11)が，憲
法 l条， 13条， 14条， 15条 l項， 30条， 92条， 93条2項，市民的及び政
治的権利に関する国際規約(以下， iB規約j と略す)25条 12)等に違反するとさ
れ，国会議員，内器総理大臣，国務大臣等が公職選挙法を改廃して違憲状態
を解消しない不作為が争われた。前記<>内の(英，韓，朝)は，原告が，英
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属籍，韓国籍，報鮮籍であることを示す。また， < /違法違憲確認，賠〉
は，一つの事件において，法令の違法違憲確認 13)と国賠双方が求められた
ことを示すが，本稿では，同ーの事件であっても訴訟形式部に，それぞれ，
別個に扱っている。
8-3 (選(在外)/違法確認，権利確認，賠〉
日本圏外に居住する自本国民が，日本国外に居住する日本国民に選挙権の
行使の機会を保障しないこと14)は，憲法 14条 1項， 15条 I項， 3項， 43条
及び44条並びに B規約25条に違反するとされ，公職選挙法を改正しない
立法の不作為等が争われた。<>内の</権利確認〉は，権利の確認が求め
れられたことをケ示す。
8-4 (選(在宅)/賠〉
昭和 27年の公職選法改正により在宅投票制度及び在宅による代理投票制
度が魔止され15)，在宅投票制を復活しないことは，憲法 15条 I項， 3項，
44条， 14条 1項等に違反するとされ，立法の不作為が争われた。
8-5 (選(ALS)/逢懇確認，結〉
ALS躍恵、 16)のため投票用紙に自書できないゆえ選挙権を行使できないこ
と17)が憲法 15条， 44条， 14条に違反するとされ，選挙権を行使できるよう
に公職選挙法を改正しない立法の不作為が争われた。
8-6 (選(神経)/賠〉
神経症のため投票所に行けない者18)に公職濯挙法が対応していないのは，
憲法 14条 l項， 15条 I項， 3項， 44条ただし書， 47条等に違反するとさ
れ，選挙権を行使できるように公職選挙法を改正しない立法の不作為が争わ
れた。
C 教育関係
Cぺ〈高/結〉
国会，内閣が，私立高校の高額な学費に対し施策を講じないことは憲法26
条等に反するとされ，放置した不作為が争われた。
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。社会保障関係
。-1 (学/賠〉
学生時代に疾病ないし傷害によって障害を負った者に対し，閤民年金法を
改正し19)，支援するための立法措置を怠ったことが憲法 14条， 25条に違反
するとされ，立法の不作為が争われた。
D-2 (ハ/賠〉
医学の進歩によりハンセン病患者を隔離する必要がなくなった後にも存続
していた昭和 28年制定のらい予防法20)が，憲法 22条 1項， 13条，憲法 14
条 l項， 31条， 18条等に違反するとされ，同法を廃止しなかった不作為が
争われた。
E 戦争(圏内)関係
ι1 (援(畏)/違法確認，賠)
適用対象者そ!日箪人軍属に限定し，民間被災者に対し平等の救済措置をと
らない戦傷病者戦没者遺族等援護法21) (以下，援護法とよぶ)が，憲法 11条，
13条， 14条 1項違反するとされ，国会の立法行為ならびに改正しない不作
為が争われた。
ι2 (恩(年)/賠〉
思給法の在職年要件22)により，旧軍人のうち恩給を受給できる者と受給
できない者との関における著しい格差が，憲法 25条， 29条 3項， 1条， 13 
条， 14条 1項に違反するとされ，同法を立法したこと及び右差別を是正せ
ず放置した不作為が争われた。
ド戦争(戦後補償)関係
F・1 (援・恩(箪属(台・在日韓・在日朝)/違法・違憲確認，賠〉
第2次大戦時の日本の軍人，寧騒を適用対象から除外している援護法の戸
籍条項23)，日本国籍を失ったときは年金たる患給を受ける権利は消滅する
とする改正思給法の国籍条項24)が憲法 14条， A規約2条， B規約 26条等lこ
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反するとされ，国が日本人に対するのと同等の補償立法をすべき義務がある
のに立法しない不作為が争われた。
F-2 (婦(韓・比・台・中・報)/違懇確認，賠)
第2次世界大戦中に日本軍によって従軍態安婦を強要された者に賠償する
立法を怠っていることは，憲法前文， 9条， 14条， 17条， 29条 l項， 3項，
40条， 98条 2項等に反するとされ，立法の不作為が争われた。
F-3 (徴(韓)/賎〉
第2次世界大戦中，国家総動員法，国民徴用法等に基づき強制的に軍人，
箪属，企業労働者として連行，稼動させられた者に対し，補償義務を定める
法律を制定しないことが憲法 14条， 17条， 40条， 98条に違反するとされ，
立法の不作為が争われた。
F-4 (浮(朝)/賠)
第2次世界大戦中，日本に徴用されていた朝鮮人を輯鮮に帰還させるため
の海軍の特設運送鑑浮島丸が京都府舞鶴湾内で沈没し，多数死亡した件に関
し，遺族らに賠償の立法をしないことが憲法前文， 9条， 14条， 13条， 17 
条， 29条 3項， 40条， 98条2項等に反するとされ，その不作為が争われ
Tこ。
F-5 (BC(軍(韓・朝))/違法確認〉
戦後，軍事裁判により BC級戦犯として倖虜虐待等の罪で有罪判決ぞ受
け，死刑若しくは拘禁荊の執行を受けた元日本軍属あるいはその遺族に国が
補償立法を制定しないことが条理lこ反するとされ，立法の不作為が争われ
た。
立法の不作為をめぐる訴訟は，①程度の差こそあれ，いずれも困難かつ
い課題を内在させていること，②憲法からの作為義務の抽出という困難
な問題を含んで、いるため，議会制民主主義における司法の役割という根本的
な問題を内在させていること，③国賠訴訟や権利確認の訴えにおいて，最
近，一定の修正が見られること，等において，普遍的かつ今日的な課題であ
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ると患われる。なお，本稿は， 60年におよぶ憲法訴訟の全体像を，できる
だけ精密かつ体系的に明らかにしようとする筆者の司法消極主義，積極主義
シリーズの一環をなすものでもある25)。
j主
1) かねてよち，明磯に社会的法治閣を標梼した西ドイツにおける立法不作為が紹介
されている。山内敏弘「立法者の不作為に対する憲法訴願一一社会的法治国・商ド
イツにおける新しい訴の形態一一J一橋研究 13号l頁(1966)，長尾一紘「立法の
不作為に対する窓法訴願一一夜ドイツにおける潔論と実践J法学新報79巻 1号 111
頁(1972)，笹田栄司「西ドイツにおける立法不作為理論の展開」九大法学 45号 16
頁(1983)。
2) 立法の不作為が関心を呼ぶようになった背景について， 20年前， I①社会国家理
念の進展とそれに伴う国家任務の増大，および実質的平等の思想の普及によって，
社会的公正を実現するための立法活動が強〈要求されるようになったこと，②違憲
審査制についての関心が高まり，権利保護ないしは違憲状態の是正の方法に腐する
憲法訴訟の理論が深められたこと，③立法府の怠慢による立法の不作為の放置がみ
られ，それを裁判上是正すべき必要が増大しているJ等が指摘されている。戸波江
- I立法の不作為の遼慾確認」芦部信喜編『講座慾法訴訟第3巻.!355頁(1987)。
3) たとえば，国籍確認請求訴訟(東京高判昭和57年6月23日半日夕 470号92頁)，
迅速な裁判の要請に関する高田事件(最大戦i昭和47年 12月20日刑集26巻 10号
631頁，第3者所有物没収事件(最大朝i昭和 37年 1月28日刑集 16巻 1号1593
頁)のように，通常の訴訟において，実質的には立法の不作為が問題となっている
場合があるが，本稿では対象としない。
4) 判例の収集には，主として LEX!DBインターネット判例総合検索を用いた。
5) 消極主義，積極主義という概念は，現実を記述する概念として，また，あるべき
司法像を記述する概念としても用いられ，定義も一義的でない。本稿では，現実を
記述し，分析するための道具として用いる。中谷実編著『憲法訴訟の基本問題.!20 
頁(1989)参照。各判例のアプローチを分類する枠級みとして，筆者は，まず，消
極主義と積極主義の二分法i:'用い，これをさらに細分する。以下の枠組は，これま
での枠組を若手修正している。《消極主義I))は，訴えを事件性を欠くとして却下す
ること等，本案判断に入らず，訴えを斥けるアプローチである。《消極主義II))は，
本案判断に入るものの，法律νベ/レの判断で、処理したり，憲法訴訟の当事者適格を
欠くとしたりすることにより，号室法判断に入らないで事件そ処理するアプローチで
ある。このアプローチには，憲法問題を提起した側に有利な結論となる場合と，そ
うでない場合がある。《消極主義 II) は，憲法判断に入弘法令を合憲として(も
し〈は合憲であることを前提として)法令を適用し，処分の取消請求や無罪の主張
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を斥けるアプローチである。《積極主義 II))は，法令違懇の場合である。《穣緩主
義II))は，実質的には法令を遠慾もしくは遼慾状態と判断するものの，最終的に
は，違憲の主張を斥けるアフ。ローチである。《積穣主義I))は，違憲判断が見られる
あらゆる場合から《積極主義II))， ((積極主義 II) のアプローチを除いたものであ
り，合憲限定解釈や適用違憲等のアプローチがこれに該当する。
6) 司法哲学という概念のもとに，筆者は，議会制民主主義において違憲審査権をも
つ司法権をどのように位寵づけるべきかという大局的なスタンス，訴えを裁判所に
取り込むべきか否か，憲法判断に入るべきか杏か，偲々の審査アプローチや救済の
方法等のあり方等の判断に内在する司法自身の抱く役割畿や憲法解釈観を考えてい
る。
7) 学説は， E当然のことながら，筆者の尽についた主要なものに限られる。
8) 各訴訟において，原告は，損失補償の請求他，様々な請求そしており，立法の不
作為という争点は，その中の一つである場合が多い。本稿は，立法の不作為に焦点
をあてるため，他の争点については，各アプローチを支える思想の項や注で扱う。
9) 問項は， I女は，前婚の解消又は取消しの白から 6筒月を経過した後でなければ，
再婚をすることができない。j とする。
10) 女子に対するあらゆる形態の差別の撤廃に関する条約前文， 2条， 15条， 16条，
市民的および政治約権利に関する国際規約23条等。
11) 公職選挙法9条 1項は，閏政選挙権について， I臼本国民で年齢満 20年以上の者
は，衆議院議員及び参議院議員の選挙権を有するj とし， 2項は，地方選挙権に関
し， I日本悶民たる年齢満 20年以上の者で引き続き 3衛月以上市町村の区域内に住
所を有する者は，その属する地方公共団体の議会の議員及び長の選挙権を有するJ
とする。地方自治法 11条は， I日本図民たる普通地方公共団体の住民は， この法律
の定めるところにより，その隠する普通地方公共団体の選挙に参与する権利を有す
るj とし， 18条は， I日本国民たる年齢j椅20年以上の者で引き続き 3箇月以上市町
村の区域内lこ住所を有するものは，別に法律の定めるところにより，その属する普-
j湿地方公共団体の議会の議員及び長の選挙擦を有するJとする。
12) B規約 25条は， Iすべての市民は，第2条に規定するいかなる差別もなしかっ，
不合理な総限なしに，次のことを行う権利及び機会を有する。 (a)直接lこ，又は自由
に選んだ代表者雪遊じて，政治に参与すること。 (b)普通かっ平等の選挙権に基づき
秘密投票により行われ，選挙人の意思の自由な表明を保障する真正な定期的選挙に
おいて，投票し及び選挙されること。 (c)一般的な平等条件の下で自国の公務に携わ
ること。」と規定する。
13) 違法，違憲磁認、等の表記は，原告の主張通りに記す。
14) 平成 10年の公職選挙法一部改正以前には，在外日本国民は，我が閣のいずれの市
町村においても住民基本台綬に記録されないため，選挙人名簿には登録されず，衆
議院議員の選挙又は参議院議員の選挙において投票をすることができなかった。昭
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和59年，在外選挙人名簿・在外投票制度創設のための公選法改正案が罰会に提出さ
れ，継続審議となっていたが，実質的な審議は行われず，昭和 61年の衆院解散によ
り廃案となった。平成 10年の改正によって，在外選挙制度が創設されたが，その対
象となる選挙について，当分の間，衆議院比例代表選出議員の選挙及び参議続比例
代表選出議員の選挙に限ることとされた(改正後の公職選挙法的則8項)。この理由
について， 12日ないし 17日という限られた選挙運動期間中に在外国民へ候補者個
人に関する情報を伝達することが極めて悶難であること等を勘案したものと説明さ
れている。
15) 昭和 27年に改正される前の公職選挙法 (1日法)49条は， i疾病，負傷，妊娠，不
具若しくは康祷にあるため歩行が著しく随難であるべきこと……J(3号)等の事由
により「選挙のき当日自ら投票所に行き投票することができない旨喜子証明するものの
投票については，……，政令で特別の規定を設けることができる。Jとし，これを受
け!日施行令 50条 1項は， i選挙人は，法第49条に掲げる事由に図って選挙の当日自
ら投票所に行って投棄をすることができないと認められる場合においては，
その旨をど証明して，投薬用紙及び不在者投票用封筒の交付を請求することができ
る。」とし，さらに， 58条l項は，そのようにして投票用紙及び投票用封筒の交付
を受けた選挙人は， iその現在する場所において投票の記載をしようとする場合にお
いては……投票用紙に自ら当該選挙の候補考 1名の氏名を記載し，これを投票用封
筒に入れて封をし……選挙の前日までに到達するように郵便をもって送付し，又は
向日までに同居の親族によって提出させなければならない。」としていた。昭和26
年の統一地方選挙において夜宅投票制度が惑帰されたとの理由により， 1日法49条
は， i政令で定めるところにより…ー不在者投票管理者の管理する投繋を記殺する場
所において行わせることができる。」と改められ， これを受けた改正公職選挙法施行
令は，泊施行令58条をと削除した。
16) ALS (筋委縮性側索硬化症)は，運動神経細胞だけが選択的に関され，進行約に
筋萎縮及び運動麻俸を起こす原因不明の疾患であり，病状の進行に伴って四肢の運
動機能が麻簿・廃絶し，発声障害，膜下障害を起こし，最終約lこは呼吸筋麻療のた
め，人工呼吸器を装着して呼吸管理を行わなければ直ちに死に至る。国の特定疾患
に指定されている難病であり，現在のところ有効な治療法は確立されていない。
17) その後，在宅投棄制度の復活を希望する芦が高まったことから，昭和的年に公職
選挙法 49 条 2~震が新設され，重度身体障害等を有する選挙人について，その現在す
る場所において投票用紙に投棄の記載をし，これを郵送する方法により，投票を行
わせる郵便投票制度が導入された(同法施行令 59条の 2は，郵便投票制度を利用で
きる者を限定する)。しかし，同法施行令 59条の 3第 p員， 1可条の 4第 l項，同条
の5{ま，郵便投票証明書の交付申請，投票用紙及び投棄用封筒の交付請求，投票用
封筒の表面への記載の擦に選挙人の署名ぞ要求するとともに，投察用紙に候補者の
氏名等の白書を婆求しているため， ALS穣患者のように自警が不可能な選挙人は，
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郵便投票制度を利用することができない状態にあった。
18) 事件当時の，そして現行の公職選挙法の投票制度は，選挙当日投薬所白書主義
一一選挙人は，選挙の当日，自ら投票所に行き，投票所において，投票用紙に当該
選挙の公臓の候補者 1人の氏名を白書して，これを投薬箱に入れなければならない
(同法44条 l項， 46条 l項)ーーを採用するが，例外として，①一般的な不在者
投票制度(一定の考に，選挙当日の前に，あらかじめ投票所において投票させる制
度)と，②郵便による不在者投票制度(注目)参照)を設けている。都道府県の選
挙管理委員会が指定する病院等の施設に入院，入所していない者，また，神経症患
者のように身体障護者手l憶を有する者等にもあたらない者は，①②の雨制度営利用
できず，投票をするには投票所に出頭しなければならない。
19) 昭和 34年に制定された国民年金法は， 20歳以上の国民を強制適用の対象とした
が，他の公的年金制度の適用対象者とその配偶者及び20歳以上の学生等を強制適用
の対象から除外していた (7条2項)。つまり，昭和34年法においては，①障害の
原因となった疾病又は負傷及びこれらに起因する疾病について初めて医師等の診療
を受けた日(初診日)において国民年金の被保険者であった者等が，その傷病が
治った臼等(廃疾認定日)において，一定程度の降答の状態にあるときは，一定の
保険料を拠出していたことなどを条件とし (30条)，②また，疾病にかかり，又は
負傷し，その初診臼において 20歳未満であった者(初診時未成年障害者)が，廃疾
認定日以後に 20歳に還したときは 20歳に透した日において，廃疾認定臼が 20歳に
透した日後であるときはその廃疾認定日において，一定程度の湾審の状態にあると
きには，燈害福祉年金が支給されることとされていた (57条)。しかし，初診臼に
おいて 20歳以上の学生であり，国民年金に任意加入していなかった障害者(初診持
未加入学生際答者)は，①②のいずれにも該当しないため，降答年金も障害福社年
金も受給できない状態に霞かれた。昭和 50年代ころから，障答者団体等から，学生
無年金障害者の存在が指摘され，制度の改善や無年金障害者に対する救済の必要性
を訴える声が挙げられるようになった。紹和 60年，各種公的年金制度を一本化し，
基礎年金制度を設けるための年金制度改革が行われ，強制加入の対象となる者の範
閣は拡大されるなど (7条 I項入国民年金法も大橋に改正されたが，学生について
は，なお強制加入の対象から!添外され (7条 l項 l号イ)，昭和 34年法のf制定から
昭和 60年改正までに現に生じた学生無年金障害者に対しては，障害基礎年金(従来
の障害補校生手金は， 60年改正により擁護基礎年金となった)の受給資格を認めるな
どの救済措潰等は諮ぜられなかった。平成元年の改正により，学生についても強制
加入の対象とされることとなり (7条 l項入学生の強制加入に関する規定は平成3
年 4R1日から施行されることとされた(附則 l条 p震4号)が，この改正におい
ても，学生の強制加入に関する競定の施行日(平成3年4月1[3)までに現に生じ
た学生無年金障害者に対して，障害基礎年金の受給資格を認めるなどの救済策置等
は議ぜられなかった。思民年金制度の発足から平成元年法によって強制適用の対象
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とされるまで，全学生の1.25パーセント程度の者が任意加入をしたにすぎないとい
われ，学生無年金者の数は，推定 4000人程度とされている。
20) 明治 40年，我が国においてハンセン病(らい菌によって引き起こされる細菌感染
疲，主として末梢神経と皮!替が侵される疾患で，慢性に経過する)患者に対する強
制措置を定めた最初の法律である「綴予防ニ関スノレ件」が制定された。大正5年の
一部改正により， 1療養所ノ長ハ命令ノ定ムノレ所ニ依リ被救護者ニ対シ必要ナノレ懲戒
又ハ検束テ加ブノレコトテ得J(4条ノ 2) とされ，療養所長の懲戒検束権が法文化さ
れた。昭和6年，綴予防法 (1日法)の名称とな上この改正により， 1行政官庁ハ綴
予紡上必嬰ト認ムノレトキハ命令ノ定ムノレ所ニ従ヒ癒患者ニシテ病毒伝播ノ虞アノレモ
ノデ留立繍療養所又ノ、第 4条ノ規定ニ依リ設置スノレ療養所ニ入所セシムベシJ(3条
l項)とされ，隔離政策が徹底された。昭和 28年に制定されたらい予防法(以下，
新法とよぶ)は，伝染させるおそれがある患者の鴎立療養所への入所指霞 (6条 I
項， 2項， 3項)，外出制限 (15条 l項)，従業禁止 (7条 l項)などを?内容とするも
のであり，制定過程においてすでに多くの疑義が唱えられていた。医学の進歩によ
り煽離政策の必望書伎がなくなった後にも新法は廃止されず，平成8年4月1日まで
容続した。
21) 昭和 27年4月30日に公布，施行された援護法 I条は， 1この法律は，主義人寧潟等
の公務上の負傷若しくは疾病又は死亡に関し，国家補僚の精神に基き，主事人軍属で
あった者又はこれらの者の遺族を援護することを目的とする。j と規定する。
22) 受給するには，怒給法の下士宮以下の!日軍人として太平洋戦争等の主事務に服し，
普通怒給の受給権取得の要件である在職年 12年を満たさなければならない。
23) 援護法は，援護法に基づく際害年金等営受ける権利を日本間籍を有する者に制限
する旨の鴎籍条項lj:設けており(同法 11条 2号， 24条， 29条 l項 2号， 35条 l項
等)，かつ，附則 2項において， 1戸籍法(昭和 22年法律第 224号)の適用合受けな
い者については，当分の関，この法律を適用しない。J旨の戸籍条項を設けている。
24) 昭和 28年，恩給法が改正され，軍人，箪属，遺族に対する援護金，窓、給の支給が
再開されたが， 1可法9条1:項3号は，日本国籍を失ったときは年金たる怒給を受け
る権利は消滅するとした。援護法及び恩、給法の適用がないとされた台湾人の戦死傷
者に対する補償については，昭和 27年に締結された日本国と中華民国との潤の平和
条約 (1日泰平和条約J)3条において，日本国政府と中華民国政府との特別取極の
主題とされたが，昭和47年の日中共同声明により，耳立極が成立しないまま日慈平和
条約は失効している。
25) 詳しくは，拙稿『司法消極主義と積極主義一一視点の設定一-~南山法学 25 巻 2
号 85:&(2001)参照。
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消極主義のアプローチ
《消極主義1))
付 「法律上の争訟でないゆえ，不適法として却下j アプローチ
A 概要
これは，訴えを，法律上の争訟でないゆえ不適法として斥けるアプローチ
である。
B 裁判例
(1) H-11. 10.28 <選(在外)/違法確認〉東京地判1)2) (半附 1705号50頁，②→
H-12. 11. 08 (選(在外)/違法確認〉東京高判，③→H時17.9.14(選(在外)/違法確認〉最大
半日)は，違法確認の訴え一一平成 10年改正前の公職選挙法が原告ら海外在
住邦人に衆参両議院議員の選挙権行使を認めていないこと，平成 10年改正
後の公職選挙法が原告ら海外主主住邦人に衆議院小選挙区選出議員及び参議院
選挙区選出議員の選挙権の行使を認めていない点において違法である一ーに
ついて， i裁判所がその間有の権限に基づいて審判することのできる対象は，
裁判所法3条にいう『法律上の争訟』に眠られるJ，同法律上の争訟』とは，
当事者聞の具体的な権利義務ないし法律関係の存苔に関する紛争に限られて
おり，このような具体的紛争を離れて，裁判所に対し，抽象的に法令が憲法
に適合するかしないかの判断を求めることは許されないJ，i原告らの権利行
使が認められていないとする部分は，改正前の公職選挙法又は改正後の公職
選挙法において，選挙権を有する在外日本人一般について右各選挙権行債の
方法が確保されていないという一般的状態~現在の原告らの立場に当てはめ
て表現したにすぎないというべきであれこの意味における原告らの立場
は，選挙権を有する他の在外日本人と特に異なるところはなしまた，特定
の選挙を個別具体的に取上げて原告らの権利行f吏が認められていないことを
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主張するものでもない。したがって，本件各違法確認請求に係る訴えは，結
局のところ，具体的紛争を離れて，改正前の公職選挙法又は改正後の公職選
挙法の違法の確認を求める訴えであるというべきであり，法律上の争訟には
当たらない」とし，不適法として却下する 3)。
(2) H-12. 11. 8 <選(在外)/違法確認〉東京高判例タ 1088号 133頁，①→H-
11. 10. 28 <選(夜外)/違法確認〉東京地判，③→H句17.9.14<選(在外)/違法確認〉最大判)
は，違法確認の訴え(前記8(1)参照)について，公職選挙法「に照らせば，
現に控訴人らの中にも帰国して住民登録をしたことにより，選挙権の行使の
可能となった者もいるようにJ，I住所や居所の定め方な含む当該人の行動等
諸般の事情次第で，特定の選挙において実際にどのようにして選挙権を行使
することができるかが左右されるん「そうだとすれば，控訴人ら 21名の主
位的語求に係る違法確認の訴えは，単に在外日本人であるということを理由
に，公職選挙法の規定の一部の違法確認を求める訴えと解さざるを得ないか
ら，このような訴えは，具体的紛争を離れて，抽象的，一般的に法令等の違
憲あるいは違法性等に関する判断念求めるものといわなければならず，裁判
所法第3条第 1項にいう『法律上の争訟』に該当しないので，不適法であ
るJとし，訴えを斥ける。
(3) H-12.11.8 <選(在外)/権利確認〉東京高判4)(判タ 1088号 133頁，③→
H-17. 9.14 <選(在外)/権利磯認)最大判)は，予備的語求に係る選挙権確認の訴え
(注 4)参照)について， I直接法令等の違憲あるいは違法性等に関する判断を
求める訴えではないがJ，I右各選挙において選挙権を行使する権利を有する
ことの確認をケ求めるというのは，裁判所に対して，開法が在外日本人に右各
選挙において選挙権を行使する権和を認めていないことの違憲，違法を宣言
することを求めているのか，又は右行使をする権利を創設することを求める
ものといわなければならないム「右訴えも，主位的請求lこ係る違法確認の訴
えと陪様，当事者間の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争
ではなく，抽象的，一般的に法令等の違憲，違法をいうか，又は更に一般的
に権利を創設する判断を求めるものといわざるを得ず，裁判所法第3条第 l
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項にいう『法律上の争訟』に該当しないことは明らか」とし，不適法とす
る。
(4) H-14. 11.28 <選(ALS)/違憲確認〉東京地判5) (判タ 1114号 93頁)は，
被告国が昭和 27年改正法によって代理による郵便投票制度を廃止した後現
在に至るまで，原告らの選挙権行f吏を可能とする内容の公職選挙法改正念行
わないことの立法不作為の違憲確認の訴えについて，最大半日昭和 27年 10月
8日(民集6巻9号 783貰，警察予備隊違憲訴訟)を援嬉し， i裁判所に与えられて
いる司法権(憲法76条)は，法律上の争訟について裁判を行う作用(裁判
所法3条 1項)をいい， この法律上の争訟とは，当事者聞の具体的な権利義
務又は法律関係の寄否に関する紛争に眠られており，このような具体的紛争
を離れて，裁判所に対し抽象的に法令が憲法lこ適合するか否かの判断を求め
ることは許されないj という。そして， iこれを本件違憲確認の訴えについ
てみると，原告らJiとの関係においてと限定したとしても，結局，公職選
挙法を改正しないという立法不作為自体の違憲確認を求めるものにほかなら
ず，具体的な選挙の擦に原告らJiの投票の機会が保障されたか苔かを離れ
て，一般的に公職選挙法に関する立法不作為の違憲確認を求めるものという
べきである。したがって，本件違憲確認の訴えは，法律の抽象的な憲法適合
性判断を求めるものであるから，法律上の争訟に当たるとはいえないj と
し，不適法なものとして却下とする6)。
C このアプローチを支える支える思想
的不作為救済への積極的コミット
(a) 選挙権関係
このアプローチは，概して不作為救済に積極的にコミットをしない。もっ
とも， H-14. 11. 28 <選(ALS)/違憲確認〉東京地判は，立法不作為の違憲確認
の訴えについて消極的な対誌を?するものの，毘賠訴訟では，筋萎縮性側索硬
化症 (ALS)患者が選挙権特龍の機会を奪われていることは，投票の秘密や
選挙の公正の要請からやむをえないものとは認められず，憲法 15条 1項， 3 
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項， 14条 l項， 44条ただし書に違反する状態にあると述べ，障害者の選挙
権にかなり強〈コミットしている(日開14.11. 28 <選(ALS)/賠)東京地判参照)。
(2) 不作為救済への消極的コミット
(a) 選挙権関係
(対選挙については盟会の裁量に委ねる
H-11. 10.28 <選(在外)/違法確認〉東京地判は， i国会両議員の議員の選
挙については原郎として立法府である闘会の裁量に委ねる趣旨j とし， H周
辺.11. 8 <選(在外)/違法確認〉東京高判も， i憲法は，選挙を公正かっ能率
的に執行するために国民の選挙権行使に必要な制約そ加えることも含め，選
挙に関する事項の具体的決定を，憲法上正当な理由となり得ないことが暁ら
かな人種，信条，性別等による惹別を除き，原則として立法府である国会の
にゆだねており，選挙権の具体的な行使の態様，条件等は公職選挙法の
定めるところJと述べている。
(3) 司法哲学
(a) 我が閣の憲法は憲法裁判所裁判所を設けていない
H-12. 11. 8 <選(在外)/違法確認〉東京高判は， i我が閣の憲法は，国家権
力の行能を，立法を担当する盟会，行政を担当する内閣及び司法を担当する
裁判所に分属させるという権力分立の基本理念に立ち，裁判所については，
具体的・現実的な争訟の解決を目的とするいわゆる司法裁判所を設け，抽象
的，一般的な法令についての判断等を行ういわゆる憲法裁判所は設けていな
いJ，iこのような現行制度の下においては，訴訟の対象となり得るものは，
由民の具体的な権利義務，法律上の地位に臨接影響を及ぼすものでなければ
ならずJ，i具体的・現実的な争訟を離れて抽象的，一般的な判断を求める
位的請求に係る違法確認の訴え及び予備的請求に係る選挙権確認の訴えが許
されないことは，憲法の仕組みに照らしでも，当然」だとし，積極的な司法
権の行使を苔定する。
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D このアプローチをめぐって
(1 ) 選挙権関係
日開11.10. 28 <選(在外)/違法確認〉東京地判が，法律上の争訟でないとし
て不適法として却下した点について， i立法府の不作為の違憲・違法確認
の訴えの可能性も一概に排除されるべきではないJ7)とのコメントがみられ
る。
注
1) <選(在外)/違法確認〉東京地半日平成 1年 10月28日とすべき表記を， このように
絡す。 Hは平成を， s (後掲)は昭和をあらわす。
2) 日本国外に居住する日本国民である原告らが，在外居住者であることを理由とし
て選挙権の行使の機会を保障しないことは，言霊法 14条 l項， 15条 I項， 3項， 43条
及び44条並びに B規約 25条に違反すると主張し， (1)違法確認請求として，①平
成 10年改正前の公職選挙法は，原告らに衆参両議院議員の選挙権の行使を認めてい
ない点において，憲法及び条約に遠反することの確認，②平成 10年法律第 47号に
よる改正後の公織選挙法は，原告らに衆議院小選挙区選出議長及び参議院選挙区選
出議員の選挙権の行使を認めていない点において憲法及び条約に違反することの確
認を求めるとともに， (2)国賠請求として，立法府である闘会が過失により原告らの
選挙権の行使を可能にするための公職選挙法の改正を怠った不作為のために，原告
らは平成8年 10月初日に行われた衆議院議長選挙に選挙権を行使できず，損害ぞ
被ったと主張し，慰謝料そ求めた。被告閣は，原告の違法確認請求に対し，特定の
衆議院議員選挙又は参議続議長選挙における原告らの具体的な選挙権の行使営問題
にすることなし改正前の公職選挙法及び改正後の公級選挙法に， j;塁内に住民登録
されていない在外の日本国民一般の選挙権の行使方法が定められていないことを
もって，公織選挙法が遼慾又は B規約違反であることの確認を求めることは，具体
的紛争を離れて，抽象的，一絞的に，法律の完憲法ないし B規約適合性についての判
断を求めるものであると反論する。また，確認の利主主を有するとの原告らの主張lこ
対しては，原告らが主張する違法状態をと解消するには立法措置によるほかないと考
えられるところ，仮に，本件訴えを認容する判決がされたとしても，行政事件訴訟
法 41条 I項が準用する同法 33条 l項は，おのような立法上の措置をとることを関
係行政庁又は立法府に義務付けるものではないから，右判決は，関係行政庁及び立
法府に対し何ら法律上の義務を負わせる効力を有せず，本件各違法確認議求に係る
訴えは確認の利益を欠き，不透法であり，却下されるべきという。
3) 判決は， このように，各違法確認請求に係る訴えは，法律上の争訟には当たらな
いとするが，さらに， i i反に本件各違法確認、誘求に係る訴えが法律上の争訟に当たる
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と解したとしても，お各訴えは不適法である」とし，次のように述べ， r無名抗告訴
訟としての婆件を欠くゆえ不適法として却下jアプローチ(後述)に言及する。「原
告らは，右各訴えは実質的当事者訴訟であると三主張するが，その議求の内容からす
れば，右各訴えは，要するに，立法府である国会が，衆議院議員及び参議院議員の
すべての選挙において在外日本人の選挙権の行使を可能にすべき立法そ行う義務が
あるにもかかわらず，その立法措讃を怠り，憲法及びB規約によって保障された原
告らの選挙権の行使の全部又は-{認を不可能な状態に霞いていることが，右憲法及
びB競約に遼反するとの確認な求めるものであって，国会の立法権限の不行使に対
する不服の訴えにほかならないから，公権力の行使lこ関する不服の訴訟として，抗
告訴訟の類型に属する訴えと解するのが相当である。そして，右のようないわゆる
無名抗告訴訟は，無制限に許容されるものではなし三権分立の原則からすれば，
それが適法な訴えとして許容されるためには，少なくとも，行政庁が処分舎なすべ
きこと又はなすべからぎることについて法律上終予定されており，行政庁に自由裁震
の余地が全く残されていないなど，第 1次判断権{e行政庁に留保することが必ずし
も重要ではないと認められることが必婆であるJ，rしかし，本件各遼法確認請求に
係る訴えは，唯一の立法機関として広範な立法裁量擦を有する爵会の立法権狼の不
行使に対する不般の訴えであり，憲法又はB規約上，沼会に対して衆議続議員及び
参議続議員の選挙のすべてにつき在外臼本人の選挙権の行使を可能にする立法を行
うべきことを一義的に命じる規定が存在するとは認められない」ゆえ， r本件各違法
確認請求に係る訴えがおの無名抗告訴訟が許容されるために必要な要件を具係して
いないことは鳴らかである。J
4) 原告は， 2審において，予備的請求として，改正後の公職選挙法が，在外日本人
のために衆議院小選挙区選出議員選挙及び参議院選挙区選出議員選挙において選挙
権を行使する措援を設けていない点について，原告が選挙において選挙権を行使す
る権利を有することの確認を?求めた。被控訴人間は，この請求について，①選挙権
は，具体的な選挙において選挙人間の一員となる資格をいうのであって，これが具
体的選挙に際して行使されない限り，…般的，抽象的な権利又は資格にとどまり，
個々の特定の選挙の際にその行使が妨げられることによって初めて，その権利義務
ないし法律関係の存否について紛争が具体化するのであって，本件の予備約請求は，
特定の選挙における控訴人らの具体的な選挙権の行使を問題とすることなし控訴
人らの抽象的，一般的な権利の寄否についての判断を求めるものにすぎず，かかる
請求は，公職選挙法に在外日本人の選挙に関する規定がなく，又はそれが不十分で
あるとして，抽象的，一般的に公職選挙法の違法の確認を求めるのと何ら異なるも
のではない，②将来発生が予想、されるにすぎない権利又は法律関係の確認を?求める
訴えを適法とすれば，現在において不確実な事実に基づく判断を裁判所に強いるこ
とになり，また，将来その権利又は法律関係が発生した時点では既に当該裁判が不
安lこ帰していたというような裁判をも肯定することになり，将来の権利義務又は法
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律関係の幸子否の確認を求める訴えは，確認の利益を欠くものとして許きれない，
③篠認請求に係る訴えは，当事者間において，原告の権利又は法的地位に現存する
危険・不安定を除去することができない場合には，即時確定の利益がないものとし
て不適法であり，本件の予備的請求に係る訴えも，判決で請求が認容されても，右
の危険・不安定が除去されるわけではないことは，主位的請求に係る違法確認の訴
えの場合と同様であるから，確認の利援を欠くものとして不適法である，等反論す
る。
5) ALSの患者である原告A，B及び亡Dの訴訟承継人が，①内協が公職選挙法施
行令を制定，施行し，さらに悶令の改正をしなかった不作為により，また，②国会
が公職選挙法を改正しなかった不作為により，選挙権行使の機会を奪われたとし国
賠を請求したほか，③選挙権行使の機会をと奪われたことをもって，公権力の行使に
よる特別の犠牲となったとして，慾法 29条 3項に基づく損失補償，④被告闘が，
沼和 27年の公職選挙法の改正によって代理による郵便投票制度を廃止し，現在に奈
るまで，原告A，原告B及び亡Dの選挙権行使を可能とする内容の公職選挙法改正
を行わない不作為は違憲、であることの確認、請求を求めた。
6) 判決は， r本件違憲確認の原告らの訴えは，本来の行政訴訟とは異なる旨主張して
おり，行政事件訴訟として本件違憲確認を求めるものとは解されないが，仮に行政
事件訴訟法上の無名抗告訴訟や実質的主当事者訴訟等として，本件違憲確認を求める
ものとしても，ヱドイ牛遼窓確認の訴えは立法不作為の遼怒確認を求めるものであって，
国家賠償法に基づく損主害賠償請求とは請求の内容及び法的性質が著しく異なってお
りJ，r損害賠償請求に本件違憲確認の訴えを追加することはできないJという。
7) 只野雅人・法学セミ 45巻 8号 114頁 (2000)。
(司 「無名抗告訴訟としての要件を欠くゆえ，
不適法として却下」アプローチ
A 概要
これは，訴えを，無名抗告訴訟としての要件を欠くゆえ不適法として斥け
るアプローチである。
8 裁例例
(1 ) ふ60.8.26<援・恩(軍(台))/違法違憲確認〉東京高判1) (判時 1163号 41
3ま，③→H-4.4. 28 (援・怒(箪(台))/違法違憲確認)援3半日)は，第2次大戦下の日
本軍軍属または軍人の戦死傷による損失につき，日本臨民と同等の補償を行
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うことを内容とする法律を制定しない不作為の違法違憲の確認を求める予備
的新訴(注 1)参照)について， r盟会の右立法の不作為そ違法違憲というため
には，盟会に当該立法をどなすべき作為義務があることを当然の前提とするか
ら，右訴訟は，実震において国会に右のような立法義務があることの確認を
求めるものにほかならず，講学上の無名抗告訴訟の一類型である義務確認訴
訟に属するJ，rこの種訴訟が許容されるには， (1)行政庁ないし立法府にお
いて一定内容の作為をなすべきことが法律上二義を許さないほどに特定して
いて，行政庁ないし立法府の第一次的な判断権を重視する必要がない軽度に
明白であること， (2)事前の司法審査によらなければ回復し難い損害を生じ，
事前の救済の必要性が顕著で、あること， (3)他に適切な救済方法がないこと，
の各要件が満たされることが必要で、ある。仮に控訴人ら主張のように国会に
憲法上控訴人らに対する何らかの補龍立法をなすべき作為義務があるとして
も，援護法が制定以来我が毘の国民感情，社会・経済・財政事情等の変化に
伴い数次の改正を経て受給者及び受給事由の範囲を拡大し，支給金額等も増
額させていたことからも明らかなように，元日本軍人軍属にかかる援護又は
恩給給付は我が閣の国民感情，社会・経済・財政事情等を考慮して策定され
た立法に基づいて実施されてきたもので，控訴人ら日本国籍を有しない元日
本軍人軍属にかかる補償立法についても，これらに加うるに外交環境等をも
考慮して，受給範囲，支給金額，支給時期，支払方法などを立法府である国
会において決定されるべきことはいうまでもない。したがって控訴人らに
対する補償立法の内容となるべき受給の範囲，支給金額，支給時期，支給
方法などは憲法上一義的に特定しているとは到底いうことはできないJと
し， r本件予備的新訴はその許容されるべき要件を欠き不適法というほかは
なく，却下を免れないJとする。
(2) 仔 9.5.28<選(地方(韓・朝))/違憲違法確認〉大阪地判2) (判タ 956号
163頁)は，確認の請求一一定住外国人に対し地方参政権の行能を可能にす
る立法措霞を講ずべき憲法上の義務があるのに，被告国がこれを履行しない
不作為は違憲違法であるーーについて， r右の訴えは，立法の不作為を公権
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力の行使と捉え，一定の内容の立法措置をすべき義務の確認を求める趣旨で
あって，いわゆる義務確認訴訟に類する一種の無名抗告訴訟と解すべきであ
るん「このような無名抗告訴訟は， (1)行政庁が当該行政処分をすべきこと
又はすべきでないことが一義的に明白であって，行政庁がそれについて法律
上覇束されており，行政庁に自由裁量の余地が残されていないため，行政庁
の第一次判断権を留保することが必ずしも重要ではないと認められ， (2) 
前審査を認めないことによる損害が大きし事前の救済の必要が顕著であ
り， (3)他に適切な救済方法がない， という各要件を充足する場合に眼ち許
容されるJ，iこれを原告らの，右訴えについてみると，憲法あるいは条約は
我が国に在留する外間人(原告ら主張の定住外国人を含む。)に地方参政権を保
醸Jせず， i被告が原告ら主張の立法措置を講じないことが違憲であること
が明白であるともいえないし，担当の閣の機関が右の立法措簡を講じること
が法律上輯束されているとも弼底いえない。結局，右措置を講ずるか否かに
ついては，関誌の間の多様な考え方その他種々の事情を踏まえ，高度の政策
的判断に基づいて行われるもので，立法機関の広範な裁量に委ねられJ，
訴えは， (1)の要件を欠くことが明らであり， iまた，右訴えは，そもそも行
政庁ではない国を被告としており，この点においても不適法である」とし，
却下を免れないという。
C このアブローチを支える思想
(1 ) 不作為救済への積極的コミット
このアプローチは，不作為救済に積極的にコミットしないが，次に述べる
ように，全くコミットしないわけではない。
(a) 選挙権関係
(対立法裁量として可
H-9. 5. 28 <選(地方(韓・朝))/違憲違法確認〉大阪地判は，次の(2)でみる
ように，憲法 15条 1項の規定は，我が閣に在留する外国人には及ばないと
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するが，最 3判平成 7年2月28臼(民集49巻2号 639貰)を援用し， I我が国
に在留する外国人のうちでも前記のような特別永住資格者等であってその居
住する区域の地方公共団体と特段に緊密な関係を持つに至ったと認められる
者について，その意思を日常生活に密蕃な関連を有する地方公共閤体の公共
的事務の処理に反映させるべく，法律をもって，地方公共団体の長，その議
会の議員等に対する選挙権を付与する措置を講ずることは，憲法上禁止され
ているものではない」という。
(b) 戦争(戦後補償)関係
的 早急に不利益を払拭し，国際信用を高めるよう尽力すること
ふ60.8. 26 <援・恩(軍(台))/違法違憲確認〉東京高判は，次の(2)でみるよ
うに，戦争被害に対し，いかなる補償，救済措置を講ずるかは簡の立法政策
とするが， Iただ現実には，控訴人らはほぼ同様の境遇にある日本人と比較
して著しい不利益をうけていることは明らかであり， しかも戦死鋸の日から
すでに 40年以上の歳月が経過しているのであるから，予測される外交上，
財政上，法技術上の困難を超克して，早急にこの不利益営払拭し，園際信用
を高めるよう尽力することが，国政関与者に対する期待であることを特に付
るj という。
(2) 不作為救済への消極的コミット
(a) 選挙権関係
(対 憲法 15条 l項の規定は，我が国に在留する外国人には及ばない
H-9. 5. 28 <選(地方(韓・朝))/違憲違法確認〉大阪地判は，最 3判平成 7
2月 28日を援用して， I憲法 15条 1項の規定は，国民主権の原理に基づ
き，公務員の終局的任免権が盟民に存することを表明したものにはかなら
ず，主権が『日本国民Jに存するものとする憲法前文及び l条の規定に照ら
せば，憲法の国民主権の原理における国民とは，日本国民すなわち我が閣の
国籍を有する者を意味するふ「そうとすれば，憲法 15条 1項の規定は，権
利の性質上日本国誌のみをその対象とし，右規定による権利の保障は，我が
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国に在留する外国人には及ばない」とする。
千イ) 93条2項の住民とは，地方公共団体の区域内に住所を有する日本
閤民を意味する
Hθ.5.28 <選(地方(韓・朝))/違憲違法確認〉大阪地判は， I関民主権の原
理及びこれに基づく憲法 15条1項の規定の趣旨に鑑み，地方公共団体が我
が国の統治機構の不可欠の要素を成すものであることを?も併せ考えるとj，
m条2項目こいう『住民』とは，地方公共団体の毘域内に住所を有する日
本爵民を意味」し， I右規定は，我が留に在留する外国人に対して，地方公
共団体の長，その議会の議員等の選挙権及び被選挙権を保障したものという
ことはできないj，I自治法 10条の趣旨も何ら右判断を左右するものではな
い」という。
(ウ) 歴史的経緯等を考慮しでも特別永住資格者等には地方参政権が保障
されていない
Hθ.5.28 <選(地方(韓・朝))/違憲違法確認〉大阪地判は， I確かに，戦前
我が国の植民地であった朝鮮・台湾出身者が我が国に定住するに至った経緯
並びに我が園を生活の本拠とするこれらの朝鮮・台湾出身者及びその子孫の
現在に至る閤の法的・社会的地位の変遷及び実態については，我が国の戦前
の植民地政策や戦後処理政策その他の政治情勢とも重大な関わりを有し，こ
れらに大きく影響されてきたj，Iしかし，右のような特殊性を考慮して右の
特別永住資格者等に地方参政権を付与する立法措置を講ずるか苔かについて
も，結局のところ立法機関の広範な裁量に委ねられた高度の政策的判断に属
する事柄であるというべし右の歴史的経緯等を考慮しでも，なお，憲法上
これらの特別永住資格者等に地方参政権が保障されていると解することはで
きないj という。
同納税者基本権は不明確
日時9.5. 28 <選(地方(緯・輯))/違憲違法確認〉大阪地判は，地方参政権は，
憲法 30条に由来する納税者基本権を具体化するという原告らの主張に対し，
「原告らの主張に係る納税者基本権なるものがいかなる内容のものであり，
87 
どのような根拠に基づくものであるかも明らかでなく，納税の義務を負担す
ることから当然に当該納税者の地方参政権が保障されるべきであると解する
こともできないj という。
制 3規約25条の「すべての市民J!こは自国に在留する外国人まで含ま
れない
H-9. 5. 28 <選(地方(韓・朝))/違憲違法確認〉大阪地判は， B規約25条の
「規定は，間規約の他の条項における『すべての人民JWすべての人間JWす
べての者JW何人iという文言と特に区別して，政治に参与する権利及び機
会を有する主体として『すべての市民』という文書を用いており，また，悶
規約の拠り所となった世界人権宣言 21条も『すべての人は，直接に又は自
由に選出された代表者を通じて，自国の政治に参与する権利ぞ手ぎする。すべ
ての人は，自国においてひとしく公務につく権利そ有する。……Jと定めて
いる。これらに照らすと， B規約25条の『すべての市民iには自国に在留
する外盟人まで含まれるものではなく，同条が自国に在留する外国人に対し
て地方参政権を保障しているものと解することはできないj という。
(b) 戦後補償関係
開戦争被害lこ対し，いかなる補償，救済措置を講ずるかは留の立法
政策
S-60. 8. 26 <援・思、(軍(台))/違法違憲確認〉東京高判は，最大判昭和43年
11月27日(民集22巻 12号2808頁)を援用し， i本件のようないわゆる戦争被
害に対して国が行う補償，救済は戦争の放棄を定めている憲法の全く予想し
ないJ，i国がこのような被害についていかなる補償，救済措置を講ずるか
は， もっぱら闘の政策に基づく立法と法の施行に委ねられた事項j とし，
「この場合，国が憲法の精神に則って具体的措置を講ずべきことはいうまで
もないが，被害者がその措置をまたず，憲法 29条 3項， 13条を根拠として
被害の具体的補償，救済を求めることはJ不当， とする。
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仔) 援護法および盟、給法が受給資格を日本国籍を有する者に限定してい
るのは合理的理由のない差別であるとまではいえない
5-60. 8. 26 <援・患(箪(台))/違法違憲確認〉東京高判は， I憲法 14条は，
霞接には日本国民を対象とするものではあるが，特段の事情の認められない
限り外国人に対しでも類推されるべきものと解するのが相当である」が，
「開条は，絶対的平等を保障したものではなし合理的な理由のない若別を
禁止したものと解すべきであり，事柄の性質に応じて合理的と認められる差
別的取扱いをすることは同条の禁ずるところではないJ，I援護法上の援護，
思給法上の元軍人軍属及びその遺族に対する思給の支給は，広義には戦争に
よる被害の補償とみられるのであってん「戦争被害に対する補償や救済のた
めの措霞は，国の立法と法律の施行に委ねられており，これらについては当
局の裁量権があるわけであるから，それが著しく合理性を欠き，裁量の範囲
伝逸脱しているとみられる場合を除いては補償，救済の対象者，内容等の面
で差等を生じても，憲法 14条違反の問題は生じないj という。
り) 憲法施行前に生じた原因に基づく損失に対して憲法29条3項は遡
及しない
ふ60.8.26<援・恩(箪(台))/違法違憲確認〉東京高判は，憲法29条 3項，
13条に基づく請求について，控訴人らが「特別の犠牲或いは被害」に当た
るとする死傷の時期は， I昭和 19年 3月6日から昭和20年6月6自にかけ
てであるところJ，I憲法施行前に生じた原因lこ基づく損失に対して憲法29
条 3項等が適用されると解しうるのは，憲法に遡及効を定めた規定がある場
合か， I日憲法自体に損失補償の規定があって，条理上それが憲法に引き継が
れていると解することができる場合であることを要し，単に損失が現存する
ことのみでは補償の要件をみたすことにはならないj という。
(坊 間は，軍属の生命身体に対する危険を防止するための安全配慮義務
までも負わない
ふ60.8. 26 <援・患(軍(台))/違法違憲確認〉東京高判は， I箪属は必要に
応じて戦地もしくは危険地域に配置される場合があることが予概されてお
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り，これらの地域においては非戦闘員である軍属といえども敵の攻撃により
或いは戦闘行為に巻き込まれることにより，生命，身体の危険にさらされる
ことがあるのは軍属の性宜上やむを得ないところであり，屈として箪属の生
命，身体を保護すべき一般的な義務を負うとしても，敵との戦闘行為や戦争
遂行に関連して生ずる軍属の生命身体に対する危険を防止するための安全配
慮義務までも負うものではないj という。
(3) 司法哲学
積極的な司法哲学とはいえない。
。このアブローチをめぐって
(1 ) 選挙権関係
(a) H-9. 5. 28 <選(地(韓・輯))/違憲違法確認〉大阪地判は，無名抗告訴
訟としての要件そ欠くとして，不適法，却下としたが， 1本判決はJ1立法不
作為違憲確認の訴えを無名抗告訴訟とJ1位置づけた上でJ，1訴えの訴訟要
件該当性について判断を示したものであり、その区別の判断基準，判断手法
は妥当jめとするコメントがある。
(2) 戦後補償関係
(a) S-60. 8. 26 <援・恩(軍(台))/違法違憲確認〉東京高判の原告の違法・
違憲確認の請求について， 1控訴人らの求めているのは，国会が『補償立法
ぞ制定していないJという，あくまでも過去の消極的立法判断の違憲・違法
性の確認であって、積極的に一定の立法の作為義務を求める(この場合には，
立法内容の裁量の余地のない一義的明確さが要求される)ものではない。そ
もそも違憲確認判決の目的は，盟会による問題解決の方法がいくつか考えら
れる場合に，裁判所が立法不作為の違憲'性の確認のみを判決で行ない，国会
の立法判断による決定を待つことにより，結果として違憲状態の排除という
権利救済のための裁判所の責務と国会の立法裁量の尊重という要請とを現実
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的にみたすことなのである J4)というコメント，他方， r司法権による立法不
作為の積極的救済という難しい設定をしなくとも，恩給法，援護法の規定に
そって，関係条文を適用することで，本件は平明に解決できたのではない
か。同様に，不作為の違憲確認訴訟は，最近の流行であるが，本件のよう
に，法律のi費用を除外する条項を違憲無効とすることで解決が図れる場合に
は，わざわさや遠回りの主張をしなければならない実益が見出せない」めとい
うコメントがある。
7王
1) 第2次大戦下においていずれも臼本軍軍属または日本軍軍人として軍務に服し，
戦傷した台湾住民，又は，戦死者遺族が，①軍属・軍人契約その他の法律関係lこも
とづく補償請求，②臼本国は，閣の行為ないし活動によって特別の犠牲ないし被害
を被った者lこ対し，闘がその損失を補償すべき義務を負うとする憲法 29条3項， 13 
条に基づく悶家補償諮求，③日本関籍を有する者に対しては援護法による援護及び
恩給法による窓、給が支給されるが，控訴人ら台湾人に対しては支給されない結果を
もたらしている両法の国籍条項及び右規定を適用することによって控訴人ら台湾人
に対し何らの救済を与えないことは，憲法 14条に違反するとし，言葉法 14条に基づ
く補償請求ぞ行った。 I審，東京地判昭和 57年2月26日(判待 1032号 31頁)は，
原告らの請求ぞいずれも棄却。授訴人らは 2審において予備的請求を追加し，被捻
訴人閣が控訴人ら台湾人元日本軍人第腐の戦死傷に関し日本人と同等の補償を行う
ことを内容とする法律を制定しないことが違法違慾であることを確認する旨の判決
公求めた。 2答は，本文て、扱っているように予備的請求にかかる訴えを却下し，そ
の他の議求を棄却した。
2) 我が国に在留する韓国籍又は朝鮮籍含有する特別永住許可資格者ないし一般永住
資格者である原告らが，①原告ら定住外閤人が地方参政権を有することは憲法，条
約によって保障されているにもかかわらず，公選法及び地方自治法が国籍要件を設
けていることによって原告らの地方参政権の行使が妨げられていると主張し，被告
国との潤で原告らが地方参政権ぞ有することの確認，②被告閣は，定住外国人に対
し地方参政権の行使を可能にする立法瀦置を講ずべき霊堂法上の義務があるのにこれ
を履行しない不作為の違憲確認，③不作為による原告らの地方参政権侵筈として国
家賠償を求めた。①について，判決は， r原告らは無名抗告訴訟として右の訴えを提
起するというのであるが，右の訴えは，抗告訴訟すなわち『公権力の行使に関する
不服の訴訟Jには当たらず，被告国との間で原告らの地方参政権という公法上の権
利の事否の確認を求める公法上の当事者訴訟(行政事件訴訟法4条の『公法上の法
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律関係に関する訴訟Jと解すべきもの」とし， i本{牛における地方参政権確認の訴え
比一定の具体性をもった法的な権利義務に関する紛争として法律上の争訟性を有
するというべし端的に国籍条項を定立した被告(園)との簡で原告らの地方参政
権の存否の確認ぞ求める本件訴えは，実質的な紛争解決に資するもの」と捉え， i原
告らが地方参政権を有することの確認をケ求める訴えは，法律上の争訟に当たり，か
っ確認の利益も認められるj とするが，憲法， B規約のいずれの規定によっても，
原告ら我が国に在留する外国人に対して地方参政権が保障されている根拠を見出す
ことはできないとし，原告らの請求を棄却する。
3) 金子1良一・平成 10年度主要民率判例解説(判夕鶴増 1005) 316~318 頁 (1999) 。
4) 古川純・法教 64 号 74~75 頁 (1986) 。
5) 江橋祭・ジュリ 847 号 45~47 頁(1985) 。
(三.) r事情判決の法理は適用できないゆえ，
不適法として却下Jアプローチ
A 概要
これは，事情判決の法理は適用できないとして，原告の訴えを?斥けるアプ
ローチである。
B 裁判例
(1 ) ふ58.7. 7 <援(民)/違法確認〉名古屋高判。(判時1086号 llUL③→5
62.6.26 (援(民)/違法確認)最2判)は， ["援護法そ改正するか，同等の援護法を
立法しないで放置していることが違法」との宣言を求める控訴人民間被災者
の2審における新たな請求について， ["控訴人らは，本訴において，被控訴
人に対し，援護法の制定又は適用が憲法に違反し，ひいては国会が援護法と
同様な補償措置を立法上講じないことが違法であり，右立法行為又は立法の
不作為が違法行為を構成し，右違法行為につき国会，国会議員，歴代内閣総
理大臣及び国務大垣らに故意又は重大な過失の存することを理由に闇家賠償
法に基づき損害の賠償を求めるものであって，行政事件訴訟法 31条 1項所
定の処分又は裁決の効力を争い，その取消を求めて訴えを提起しているもの
ではないから，右訴訟の係属を前提とする同法 31条の適用の余地はなく，
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また陪法31条 l項前段の規定は右行政処分等の取消の場合に限られない一
般的な法の基本原別に基づくものとして理解すべき要素も含まれていると考
えられるとしても，控訴人ら挙示の最高裁判所の判部は，現行法上選挙を将
来に向って形成的に無効とする訴訟として認められている公職選挙法Ji204 
条の選挙の効力lこ関する訴訟において，選挙が憲法に違反する公選法に基づ
いて行われたという一般性骨もつ暇庇を帯び，その是正が法律の改正なくし
ては不可能である場合について，諸般の事情を考慮し，選挙を無効とするこ
とによる不当な結果を回避するため，前記行致事件訴訟法31条 l項前段の
規定に含まれる法の基本原則の適用により，当該選挙が違法である旨を主文
で宣言するのを棺当と判断したものであって，本件につき適切でなく，その
ほか被控訴入国に対し立法行為をなしたこと又は立法行為そしないことにつ
いて違法の宣言を求める訴訟を許容すべき法樟上の根拠は存しないから，控
訴人らの右訴えは不適法として却下を免れない」とする。
(2) S-62. 6. 26 <援(罰)/違法確認〉最 2判(②→5-58.7.7 (援(民)/違法磯認〉
名古屋高判)は， i上告人らの訴えを?不適法として却下した原審の判断は，正
当として是認することができJる， とする。
C このアプローチを支える思想
(1 ) 不作為救済への積極的コミット
ふ58.7. 7 <援(民)/違法確認〉名古屋高判，ふ62.6.26<援(民)/違法確認〉
最2判には，不作為救済への積極的コミットは見られない。
(2) 不作為救済への消極的コミット
S-58. 7. 7 <援(民)/違法確認〉名古屋高判における不作為救済への消極的
コミットについては， S-58. 7. 7 <援(民)/賠〉名古屋高判，ふ62.6.26<援
(民)/違法確認〉最2判における不作為救済への消極的コミットについては，
S-62. 6. 26 <援(民)/賠〉最2判参縮。
93 
(3) 司法哲学
積根的なE司法哲学とはいえない。
。このアプローチをめぐって
(1 ) 戦争(閣内)関係
5-58. 7. 7 <援(民)/違法確認〉名古属高特，ふ62.6.26<援(民)/違法確認〉
最2判が，違法である旨の宣言を求めた点について， i W違法宣言iの請求
は，昭和 51年の定数訴訟大法廷判決の採った事情判決の方法を参考にした
ものであるが，国賠訴訟である本件では不適法とされざるをえないであろ
うJ2lというコメントがある。その他，両判決へのコメントについては，ふ
58.7.7 <援(民)/賠〉名古麗高判， 5-62. 6. 26 <援(民)/賠〉最2判のコメント
参照。
注
1) 昭和20年 3月から 6月にかけて米祭の名古康子宮地域に対する空襲により負傷した
原告が，民間被災者に対する援護法を制定しなった国会の立法不作為，援護法を改
廃し，あるいは，民間被災者をも援護する趣旨にかかる法律案を国会に発案しな
かった内閣の不作為を陪題にし，[i;J賠訴訟を?提起した。 l塁審は，原告らの請求をい
ずれも棄却。 2審において，控訴人らは，新たな請求として，議員定数配分規定を
遼慾無効しかし有効とした最大半日昭和 51年4月 14日判決を援用しつつ， r最高裁判
所が右の如き宣言をなすに護った理由を検討すると，本訴においても追加議求の趣
旨記載の宣言を求めることは可能であり，一般国民感情にも合致する適切な搭霞と
いうべきであるj とし， r被控訴人が控訴人らのために戦傷病者戦没者遺族等援護法
令改正するか，悶等の援護法i'立法しないで放置してきていることが違法であるJ
旨の宣言を求めた。
2) 小林武・民路 98巻2号306頁 (1988)。
(沼pr確認の利益を欠くゆえ，不適法として却下j アプローチ
A 概要
これは，訴えを確認の利益を欠くとし，不適法として却下するアプローチ
である。
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8 裁判例
(1) H-8. 9. 9 (BC(軍(韓・朝)/違法確認〉東京地判1) (判時 1600号3支，②
→汗10.7. 13 (BC(箪(韓・戟)/違法確認〉東京高判)は，戦犯者原告らが被った刑
死・長期拘禁による生命・身体の自由に関する損失につき，被告閣が補償立
法を制定しないことの立法不作為違法確認請求(第2次的請求)について，
「立法不作為の違法違憲確認の訴えがいかなる類型のものであるかというこ
とは議論のあるところであるが，原告らの第2次的請求は，戦犯者原告らの
被った右損失について，国会が補償を行うか否かについて単に立法権限を行
使しないという不作為の違法確認を求めるものではなし闇会が，右生命・
身体の自由に関する損失を積極的に補償する内容の法律を制定しないことの
違法確認を求めるものである。そうすると，盟会の右立法の不作為伝違法と
いうためには，国会にき当該内容の補償立法をなすべき作為義務があることを
前提とするから，右訴訟は，実質において国会に右のような立法義務があ
り，その義務を君、ることの違法確認を求めるものにほかならないj という。
そして，最 l判昭和 60年日月 21日(民集39巻 7号 1512頁)，最 2決昭和 62
年 6月26日 (半日時 1262号 100頁)， 最 3判平成 7年 12月5B (判待 1563号81
頁)等を援用し， r国会及びこれを?構成する国会議員は，立法に関しては，
窟則として，国民全体に対する関係で政治的責任を負うにとどまり，個別の
国民の権利に対応した関係での法的義務を負うものではなく，国会ないし闘
会議員の立法の不作為は，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している
にもかかわらず国会があえて当該立法を行わないというように，容易に想定
し難いような例外的な場合でない限仇違法の評価を受けるものではないj，
「その内容が憲法上一義的に特定されない立法については，立法不作為の違
法確認判決による権利救済，すなわち，右立法の不存在による具体的な不利
益状態の解消は到底期待することができないのであるから，右判決を求める
訴えは，当事者聞の紛争の直接的かつ抜本的な解決のため適切かつ必要とは
いえず，確認の利益を欠く j，r戦犯者原告らが被った損失に対する補償立法
の制定はj，iわが国の富民感情，社会・経済・財政事情，国際環境及び他の
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戦争被害者に対する補償との均衡等の諸般の要素を勘案した極めて高度な政
治的判断を要し，かつ，補償の対象，補償の額，補償方法，補償時期及び補
償期間などを具体的に定めるについても，お要素を勘案した複雑な立法判断
を要するものであるから，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している
にもかかわらず国会があえて当該立法を行わないというように，容易に想定
し難いような例外的な場合に当たらないのみならず，仮に，国会が憲法上J，
f戦犯者原告らが被った損失に対する何らかの補償立法をなすべき作為義務
があることを措定したとしても，かかる補償立法の制定は，前記諸要素念勘
案した複雑な立法判断を要するものであるから，裁判所が抽象的に右補償立
法を制定しない不作為が違法である旨宣言したとしても，右補償立法の不存
在により原告らが被っている不利益状態が直ちに解消されるものとは考え難
し右違法確認判決が，原告らと被告国との間の紛争佐直接的かっ抜本的に
解決するために適切かつ必要であるとはいえない」とし，確認の利益を欠く
ゆえ不適法とする。
(訪 日 10.7. 13 (BC(軍(韓・朝)/違法確認〉東京高判2)(判官寺 1647号391'[，
①→H-8. 9. 9 (BC(寧(韓・朝)/違法務認〉東京地判)は，補償立法をしない不作為
の違法確認請求について，原審~肯定する。
(3) H司11.3.24(BC(軍(韓・朝)/違法確認〉東京地判 3) (訟月 45巻10号
1842見②→H-12.5. 25 (BC(箪(韓・朝)/違法確認〉東京高判)は，本件元軍属らが
被った刑死・長期拘禁による生命・身体の自由に関する損失について，被告
国が補償に関する立法をしないことの不作為違法確認請求について， ["原告
らの右請求に係る訴えは，確認の利益を欠くものとして不適法」とし，却下
を免れないという(判文は， H-8. 9. 9 (BC(箪(韓・穀)/違法確認〉東京地判とほとんど
向じ)。
(4) H-12. 5. 25 (BC(叢(韓・朝)/違法確認〉東京高判4) (訟月 49巻8号2183
頁，①→H-11.3. 24 (BC(箪(韓・朝)/違法篠認〉東京地判)は，原審を肯定する。
(5) H-17. 9. 14 (選(在外)/違法確認>:最大判(民集59巻7号20871'[，①→H-
11. 10.28 (選(在外)/違法確認〉東京地半U，②→H-12.11.8(選(在外)/違法確認〉東京高
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判)は，主位的確認請求に係る訴えのうち，本件改正前の公職選挙法が上告
人らに衆議院議員の選挙及び参議院議員の選挙における選挙権の行使を認め
ていない点において違法であることの確認の訴えについて， I過去の法律関
係の確認を求めるものであり，この確認を求めることが現に存する法律上の
紛争の直接かっ抜本的な解決のために適切かつ必要な場合であるとはいえな
いから，確認の利益が認められず，不適法である」という。また，本件改正
後の公職選挙法が上告人ら lこ衆議院小選挙125:選出議員の選挙及び参議院選挙
匹選出議員の選挙における選挙権の行使を認めていない点において違法であ
ることの確認を求める訴えについては， I~也により適切な訴えによってその
目的を達成することができる場合には，確認の利益を欠き不適法であるとい
うべきところ，本件においてはJI予備的確認請求に係る訴えの方がより適
切な訴えであるということができるからJ，I主位的確認請求に係る訴えは不
適法」とし却下する。泉裁判官の反対意見L 横尾，上田両裁判宮の反対意
見もこの点については多数意見と開じく不適法とする。
C このアプローチを支える支える思想
的不作為救済への積極的コミット
(a) 選挙権関係
このアプローチは，一殻的に不作為救滑に積極的にコミットをしない。
もっとも， H-17. 9.14 <選(荘外)/違法確認〉最大判は，上記日(5)で述べた
ように，主位的確認、藷求に係る訴えのうち，本件改正前の公職選挙法が上告
人らに衆議院議員の選挙及び参議院議員の選挙における選挙権の行使営認め
ていない点において違法であることの確認の訴えについて，確認の利益なし
とするが，後述のように，日本盟外lこ居住する日本国民の選挙権自体につ
いては強〈コミットしている (H-17.9. 14 <選(在外)/権利確認〉最大判， H-17. 9.14 
(選(在外)/賠〉最大判参照)。
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(b) 戦後補償関係
的立法措置を講じることが期待される
H同10.7.13 (BC(箪(韓・輯)/違法確認〉東京高判は，上記 8(2)で述べた
ように，確認の和益を欠くものとして不適法とした原審を肯定するが， rこ
の開題について何らの立法措置が講じられていないことが立法府の裁量の
範囲を逸脱しているとまではいえないとしてもん「問題によっては，人道
的，国家補償的見地からする戦後補償立法が我が国及び先進主要閣におい
てみられる実情にかんがみるとき，右の立法化が必ずしも人道的，国家補償
的自己慮のみに基づくものではなく，政治的，社会的，財政的その他の見地
からする配慮をも合わせた総合的判断に基づくものであり，また，右立法化
の対象となった問題が本件における問題とその内容，情況等を異にするとこ
ろがあることを?考慮しでもなお，右の問題について適切な立法措置がとら
れるのが望ましいことは，明らかであるJ，r国政関与者においてこの問題の
早期解決を寝るため適切な立法措龍を講じることが期待されるj と付言す
る。
(2) 不作為救済への消極的コミット
(a) 戦後補償関係
開憲法は，戦争犠牲ないし戦争損害に対する補償を予想しておらず，
その補償の要否及びその在り方は立法府の裁量的判断に委ねられ，
条理に基づく補償請求及び公式陳謝請求は認められない
H-8. 9. 9 (BC(韓・朝)/違法確認〉東京地判は， r戦争犠牲ないし戦争被害
のうちいかなる範囲のものについていかなる救済を行うかということは，
国の財政事情，戦争犠牲の内容，他の戦争犠牲者等との均衡，閤民感情，閤際
環境等の諸要素を勘案しつつ，高度の政策的裁量判断によって決すべき国の
立法政策に属する問題であるふ「刑事補償法に準じた一定額の給付の一括支
払を求める態様の補償語求権が条理上当然に導かれるとはいい難いjとい
う5)。
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(イ) 筆属に対する安全配慮義務は，当該勤務が戦時下に戦地において遂
行されるものである場合には，更にその適用範聞が制限される6)
(ウ) 軍属の勤務関係の法的性質は権力関係たる公法関係であり，私法規
定は軍属の勤務関係には適用がない7)
(3) 司法哲学
制裁判所が国会に対し一定内容の法律を制定すべき義務を明示し，
義務の不履行を違法と宣誓することは，開会の立法裁量に対する過
度の干渉となる
H-8. 9. 9 (BC(軍(韓・朝)/違法確認〉東京地判は， 1裁判所が国会に対し，
一定内容の法捧を制定すべき義務を明示し，右義務の不履行営違法であると
宣言することは，国権の最高機関かっ唯一の立法機関であり，全盟民主?代表
する国会の立法裁量に対する過度の干渉となり，憲法上の原則である三権分
立の制度営脅かすおそれが大きいJ，1確認の訴えにおける確認の利益は，判
決をもって法律関係の存否を確定することが，その法律関係lこ関する法律上
の紛争を直接的かつ抜本的に解決するため適切かっ必要である場合に認めら
れるものであるが，制定すべき法律の内容が憲法上一義的に特定されない場
合には，裁判所が判決をもって立法義務の不履行を違法である旨宣言した
としても，これにより立法府に対して実際に立法を義務づけることはできな
いのであるから，結局のところ，右判決はなんらかの立法をしないことが
違法であるという裁判所の単なる意見表明としての効果しかもたないj と
述べるように， このアプローチには，立法府尊重の消極的なE司法哲学が内在
する。
。このアブローチをめぐって
(1 )選挙権関係
(a) H-17. 9. 14 (選(在外)/違法確認〉最大判については後述。
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(2) 戦後補償関係
(a) H-ll. 3. 24 (BC(箪(韓・朝)/違法確認〉東京地判， H-12. 5. 25 (BC 
(軍(韓・朝)/違法確認〉東京高判については，特にコメントがみられないよ
うである8)。
注
1) 第2次大戦中，半ば強制約に{学E雲監視員に応募させられ，日本壌の軍属として採
用された後，タイ倖虜収容所，マレー{字虜収容所等において倖虜の皇室視等に従事し
たため，戦後，伊E設に対し虐待等の行為をした戦犯として連合国による裁判をど受け
た韓国，朝鮮人 BC級戦犯者及びその逃族らが，連合国による裁判によって死刑，
拘禁等の深刻かつ甚大な犠牲ないし損害を被h 名誉そ駁損されたと主張し，国に
対し，第 1次的lこ，条理lこ基づく損失補償， ~射罪状の交付及び雇用契約に基づく損
害賠償(安全配慮義務違反等)の支払を求め，第 2次的に，目立が補償立法を制定し
ないことは違法であることの確認を求めた。判決は，第 1次的請求のうち，条理に
基づく損失補償{e棄却し，雇用契約lこ基づく損害賠償の支払についても民法をはじ
めとする私法規定は，軍属の勤務関係には適用がないとして棄却し，謝罪状の交付
についても，その主張一一起訴された事実につき無実であるのに，日本国の行為に
よって有罪判決合受けさせられ，その執行を受けさせられたーーを認めるに足る的
被な証拠はなしその立証はないとして棄却する。
2) 本判決の上告審判決である最 1判平成 11年 12月初日(訟月 47巻7号 1787頁)
は， BC級戦犯としてJfUの執行を受けた朝鮮半鳥出身者は条理に基づき我が閣に対
し国家補償を請求することはできないとした。原告が，上告審に布いて，違法機認
を求めたのか判文からは明らかではない。
3) 戦後，サン・フランシスコ平和条約発効に伴って日本国籍を失い，韓国国籍となっ
たため，援護法等の国籍条項により，同法等の受給等の対象とはならなかった朝鮮
半島出身の BC級戦犯(我が国の元経箪軍属として戦時中伊藤収容所において倖虜
監視の任務につき，終戦後連合国によって戦犯として刑そ受けたり，戦犯容疑で拘
禁されたりした)もしくはその遺族(棺続人)が，①箪属国家契約に基づく損害賠
償請求，②言霊法に基づく国家補償請求(憲法29条3項， 13条は，簡の行為ないし
活動によって特別の犠牲をケ被った者に対し，閣がその損失を補償すべき義務を負う
旨を定めている。そして，慾法 29条 3項は，財産的負担そ伴う場合だけでなく，身
体の侵害，身体の自由の制限による被答にも準尽され，同条項を根拠として直接に
国家補償請求権を行使し得る)，③条理に慕づく請求(本件元軍属らが被った援失
は，本件元主事腐らが日本国の戦争蓑任を日本国に代わって負担したものであり，被
告国は，軍属国家契約において，主主じた犠牧lこ対する補償については，内外一体，
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一切の区別をしないことを保証したのであるから，日本国民lこ対して補償している
のと同等に，原告らに対しでも補償を緩行するのが，国の根本法たる条理の婆請す
るところである)，③軍属国家契約に基づく未払給与請求，⑤公式棟郊請求(本件
元軍属らは，日本国民として，日本国の最高の鼠策遂行のため従箪せしめられ，径
軍規範に基づき上官の命に従わされ，生命を賭して主事務に服せしめられた。そして，
日本国は戦いに敗れ，ポツダム宣言を受諾し，その結果，本件元軍属らは処刑・拘
禁され，日本国の責任を日本国に代わって負わされるという日本原氏としての特別
の犠牧を負担させられた。しかるに，日本政府は， このような本件元軍属らを，弊
膝のごとく見捨て，放置して今日に至っている。本件元主事腐らの被った犠牲はもは
や毘復できるものではないが，被告国は，日本国の法と信義を閣の名誉と尊厳にお
いて顕現するべく，原告らに対し，せめて宇しを尽くして公式に線謝すべきである)，
⑥公務死であることの篠認請求，⑦立法不作為違法確認請求(本件元軍属らは，
日本国民と悶じ犠牧~被ったにもかかわらず，被告国は，内地出身の臼本関民に対
してのみ，諸法~立法して補償，援護をし，悶じ日本臨民として従箪した朝鮮，台
湾など外地出身者らに対しては，外国人であるからといって放置している。しかし
ながら，本件元箪腐らがかつて日本国民となったのも，その後lこ外周人となったの
も，間人らが選択したことではなく，日本闘が一方的にしたことである。本来であ
れば，先に本件元軍属らの補償をし， しかる後に日本国民に対する補償を行うのが
棄の道義である。被告留は，本件元箪腐らに対し，少なくとも日本国民と何等かそ
れ以上の補償をしなければならず，原告らは，被告国に対し，本件元軍属らが，先
の大戦の BC級戦犯として，日本閣の戦争資任を日本国に代わって負担させられた
ことにより被った日本閣の公務(犠牲)について，被告国が国家補償立法を制定しな
いことは違法であることの確認を求める)等を求めた。判決は，本文で扱うように
立法不作為違法確認請求を却下した他，上記①~⑥の請求を棄却した。
4) 本判決の上告審判決である最 1判平成 13年 1月22日(判時 1771号83頁)は，
損失補償について，戦争犠牲等に対する補償を憲法は予想しておらず，その補償の
婆否及びその在り方は立法府の裁量的判断に委ねられており，補償を受けていない
者の損答に対する補償色憲法 13条， 14条， 25条， 29条3項に基づいて認めるこ
とはできないとし，上告を棄却した。原告が上告審において遼法確認を求めたのか
判文からは明らかではない。
5) H-10. 7.13 (BC(韓等)/違法確認〉東京高半日は， r戦争犠牲・被害については， し
かるべき補償のための立法がされることが強〈望まれるとしても，立法喜子待たずに
当然にお犠牲・被害を被った者たちが国に対して補償を請求することができるとい
うことが我が国や世界各国の共通の認識として存在していて，それが法の欠鍛を補
充する条理にまで高められているものとはいまだ認めることができない。したがっ
て，戦争犠牲・被害については立法を待たずに当然に戦争遂行主体であった閣に対
して間家補償(控訴人ら請求の補償金支払及び謝罪文送付のいずれについていを
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請求することができるという条理は，いまだ幸子在しないj，I今次の戦争においては
ほとんどすべての日本題民が様々な被害を受け，その態様は多種多様であり，その
程度において極めて深刻なものが少なくないことは，公知の事実である。しかし，
戦争中から戦後にかけての国家の存亡に関わる非常事態にあっては，国民のすべて
が，多かれ少なかれ，その生命，身体，財産等の犠牲を堪え忍ぶことを余儀なくさ
れていたのであって， これらの犠牲は，いずれも戦争犠牲ないし戦争被筈として，
閤民の等しく受忍しなければならないものであり，これに対する補償は憲法のお条
項の予想しないところといわなければならない。したがって，右の補償をすべきか
どうか，補償をするとしてどのような内容の補償とすべきか等は，国家財政状態，
社会経済状態，国民の意識，戦争によって国民が被った被答の内容，程度等営基礎
とする総合的政策判断を伴う立法府の裁量的判断に委ねられているj という。 H-
11. 3. 24 (BC(箪(韓・靭)/遼法確認〉東京地判， H-12.5.25 (BC(箪(緯・朝)/違法
穣認)東京高判，最l判平成 1年 12月初日も同旨。
6) 日帰10.7. 13 (BC(緯等)/違法確認〉東京高判は，寧属に対する安全配E言、義務につい
て，最3判昭和50年2月25日判決(民集29巻2号 143頁)，最3判昭和 59年4月
10日(民主義 38巻 6号557頁)を援用し， I安全配慮義務の主主体的内容は，公務員な
いし労働者の機種，地位，公務ないし労務の内容及びその提供場所等安全配慮義務
が問題となる当該具体約状況等によって異なるべきものであり，軍属については，
敬の攻撃等により生命，身体等が危険にさらされることが予想される軍務の特質か
ら，一般の公務員に比してその適用車E鴎が制限されるし，~該勤務が戦時下 lこ戦地
において遂行されるものである場合には，更にその適用範閣が制限される j，Iそも
そも，戦争は，各当事閣がその園芸誌の存亡をかけて勝利1:'悶指して行うものであり，
また，戦時中の{学虜虐待毒事の戦時犯罪について戦闘行為終了後に行われる戦争裁判
は戦勝留によって行われるのが通例であるから，戦争遂行中lこ，敗戦した場合を想
定し，敗戦後に敵国である戦勝国によって戦争裁判で処苦甘される危険を邸避すべき
措置をとることを求めることは，国と主事腐等との閣の法律関係に係る安会配慮義務
の範閉そ超えるj という。
7) H-8. 9. 9 (BC(韓・朝)/違法確認〉東京地判は， I軍属は，本来的には戦関員でな
いとしても，軍隊に所属する限りその本質は極めて軍人に類似していたj，Iした
がって，軍属の勤務関係の法的性質は，対等の当事者間の自由な意思の合致により
形成される私法上の契約関係とは著しくその伎質を異にし，権力関係たる公法関係
と解すべきであり，私的自治の原郊の下に対等な当事者閣の利害調整を目約とする
民法をはじめとする私法規定は，法の一般原理及び技術的約束に~たるものを除き，
右軍属の勤務関係には適用がないJという。
8) 上告審判決である最 l判平成 13年 1月22日については，山本悦夫・平成 13年
度重要半日例解説(ジェリ臨摺 1224)224:lま (2002)参照。
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〔付記〕本稿は， 2005年度ノtッへ研究奨励金トAによる研究の一部である。
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